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Beperkte rol van het privaatrecht bij toetsing preferentiebeleid geneesmiddelen 
1.  In deze zaak staan twee regelingen centraal die beide inmiddels zijn vervallen, de Wet 
tarieven gezondheidszorg (WTG) op 1 oktober 2006 - met de invoering van de Wet 
marktordening gezondheidszorg, derhalve al vóór de uitspraak van de Hoge Raad - en het 
Reclamebesluit geneesmiddelen (Rbg) per 1 juli 2007, toen het besluit is opgegaan in de 
Wet geneesmiddelen (art. 82-96). Niettemin is het zinvol de problematiek die hier aan de 
orde is nader te analyseren, omdat die van algemene betekenis is. Ik schrijf over beide 
regelingen in de tegenwoordige tijd. 
 
Preferentiebeleid geneesmiddelen 
2.  Menzis heeft in september 2005 de zogeheten “module rationeel voorschrijven 
geneesmiddelen” aangeboden aan de met haar verbonden huisartsen. Ingevolge deze 
module verbindt de huisarts zich om met betrekking tot cholesterolverlagers en 
maagzuurremmers als eerste keuze goedkopere merkloze geneesmiddelen voor te schrijven 
in plaats van dure specialités. Het aanbod van Menzis is op basis van vrijwilligheid. De arts 
kan de module weigeren en ook als hij de module accepteert is hij nooit verplicht merkloze 
geneesmiddelen voor te schrijven. Hij mág dat zelfs niet doen indien in een concreet geval 
de medische standaards, protocollen of richtlijnen zeggen dat een specialité beter is voor zijn 
patiënt. Voorwaarde is voorts dat bestaande patiënten worden geïnformeerd over eventuele 
afwegingen om van medicatie te veranderen. De huisarts die de module accepteert en de 
gewenste omvang haalt, wordt daarvoor door Menzis financieel beloond.  
 
3.  Achtergrond van dit zgn. preferentiebeleid geneesmiddelen van Menzis (en andere 
zorgverzekeraars die het ook doen, maar deels op een andere manier en met andere 
medicijnen), is het streven om de kosten voor medicijnen waar mogelijk te verlagen en 
daarmee de zorgkosten als geheel betaalbaar te houden. Menzis stelt uitdrukkelijk dat de 
arts de beslissende stem heeft en zij niet op zijn stoel gaat zitten. Zij wil hem alleen meer 
bewust maken van alternatieven voor dure medicijnen die kwalitatief gelijkwaardig zijn. De 
kostenbesparing die dit voor Menzis oplevert, investeert zij in betere zorg. Patiënten 
profiteren van goedkopere medicijnen via de eigen risicoregeling. 
 
4.  De farmaceutische bedrijven vreesden door het preferentiebeleid geneesmiddelen 
omzetverlies te lijden omdat de huisartsen minder specialités zouden voorschrijven. Die 
vrees was terecht, want Menzis beoogde met de module het aandeel generieke 
geneesmiddelen bij de cholesterolverlagers en maagzuurremmers te brengen op 80% resp. 
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95%. De markt voor specialités waar de farmaceutische bedrijven het vooral van moeten 
hebben, zou dan nog slechts 20% resp. 5% bedragen. 
 
Kort geding 
5.  In dit kort geding hebben de farmaceutische bedrijven de juridische grondslag van hun 
vordering in de eerste plaats hierin gezocht dat Menzis met het aanbieden van de “module 
rationeel voorschrijven geneesmiddelen” in strijd handelt met het Reclamebesluit 
geneesmiddelen (Rbg) en met de Wet tarieven gezondheidszorg (WTG) en dat dit jegens 
hen onrechtmatig is.   
 
6.  Het Rbg (om mij hiertoe te beperken) is gebaseerd op Europese richtlijnen, waarin 
centraal staat het wegnemen van handelsbelemmeringen en het dienen van het belang van 
de volksgezondheid. Op het eerste hebben de farmaceutische bedrijven zich in deze zaak 
niet beroepen. Blijft over het tweede. Dienaangaande geldt dat de Rbg reclame aan 
personen die bevoegd zijn geneesmiddelen voor te schrijven, zoals huisartsen, aan strenge 
voorwaarden onderwerpt. De reclame moet voorlichten, maar mag niet zo zijn dat de artsen 
verhinderd worden hun taak bij het voorschrijven van geneesmiddelen objectief te verrichten. 
Financiële prikkels in de vorm van beloningen, kortingen, sponsoring, reisjes e.d.m. passen 
daarbij niet.   
 
7.  Dit laatste is echter precies wat Menzis heeft gedaan en waarvan hof en Hoge Raad 
veronderstellenderwijs hebben aangenomen dat het een verboden promotionele activiteit 
(reclame) is in de zin van het Rbg: Menzis heeft het voorschrijfgedrag van huisartsen ten 
aanzien van twee groepen geneesmiddelen in haar voordeel beïnvloedt door een financiële 
beloning in het vooruitzicht te stellen. Desondanks komt Menzis ermee weg tegenover de 
farmaceutische bedrijven, die zich ook aan het Rbg moeten houden en die dat, naar in deze 
procedure moet worden aangenomen, ook doen. De reden is het ontbreken van relativiteit. 
Het hof oordeelt dat het Rbg en de WTG niet strekken tot bescherming van het commerciële 
belang van de farmaceutische bedrijven op behoud en toename van de omzet van 
specialités. De Hoge Raad is het hiermee eens. Ook volgens hem beschermen de 
regelingen niet tegen omzetverlies en daaruit resulterende schade voor de farmaceutische 
bedrijven als gevolg van een bepaald voorschrijfgedrag van huisartsen. 
 
8.  Wie de uitvoerige uiteenzettingen over doel en strekking van beide regelingen leest in de 
toelichtingen, in de stukken van partijen en in de afgewogen conclusie van de A-G, nr. 5.7 tot 
en met 5.45, kan niet tot een andere conclusie komen. Wat de WTG betreft was dit al eerder 
beslist in HR 24 maart 2006, RvdW 2006, 310 (Pfizer/Cosmétique).  
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Reikwijdte van de uitspraak 
9.  M.i. kan de uitspraak niet anders gelezen worden dan dat personen en instellingen die 
aan het Rbg en de WTG zijn gebonden, geen privaatrechtelijke aanspraak op schade of een 
verbod hebben jegens andere personen en instellingen voor wie het Rbg en de WTG ook 
gelden, maar die er zich niet aan houden. Althans en preciezer: zodanige aanspraak kan niet 
uitsluitend gebaseerd worden op overtreding van het Rbg of de WTG. Dit geldt voor 
farmaceutische bedrijven tegen zorgverzekeraars, voor zorgverzekeraars tegen 
farmaceutische bedrijven en ook voor zorgverzekeraars en farmaceutische bedrijven 
onderling. Zij zullen zich bij overtreding van het Rbg – om dat weer als voorbeeld te nemen – 
moeten wenden tot de Inspectie voor de Gezondheidszorg, zoals in dit geval ook gebeurd is, 
maar niet het gewenste resultaat heeft opgeleverd. Het privaatrecht kan hierbij in beeld 
komen als de Inspectie haar taak niet of niet behoorlijk vervult, maar het zal duidelijk zijn dat 
het commerciële belang van de farmaceutische bedrijven daarbij geen rol speelt. Zie over de 
betrekkelijk hoge drempels voor privaatrechtelijke aansprakelijkheid van toezichthouders 
Giesen, Toezicht en aansprakelijkheid, 2005 en Van Rossum, Toezicht, preadvies NJV 
2005. 
  
10.  Anders is dit voor personen en instellingen wier belang door het Rbg en de WTG wordt 
gediend, zoals patiënten(verenigingen) en artsen. Zij kunnen het preferentiebeleid 
geneesmiddelen van zorgverzekeraars als Menzis c.s. wél voor de civiele rechter bestrijden 
met een beroep op overtreding van deze regelingen. Vrij spoedig na de uitspraak van de 
president in kort geding in de onderhavige zaak hebben 57 van hen, particulieren en 
verenigingen, dit ook gedaan, waarbij zij zich vooral gebaseerd hebben op schending van 
het Rbg.1 Het hof  Arnhem heeft in een arrest van 30 mei 2006 (rolnummer 2006/190KG) de 
vorderingen afgewezen. Het heeft het beroep op overtreding van het Rbg terecht niet 
gepasseerd wegens het ontbreken van relativiteit, maar inhoudelijk beoordeeld. In een 
uitvoerig gemotiveerd arrest is het hof tot de conclusie gekomen dat de module die Menzis 
heeft aangeboden geen verboden reclame is in de zin van het Rbg.  
 
11.  Dat men hierover ook anders kan denken, volgt uit het feit dat de Codecommissie 
geneesmiddelen de Menzis-module wél als verboden reclame in de zin van het Rbg heeft 
aangemerkt, en de Inspectie voor de Gezondheidszorg onder bepaalde voorwaarden niet. 
Van belang voor dit verschil kan zijn dat de module die het hof Arnhem in zijn arrest van 30 
                                                
1 Overigens niet als enige grond. Zij hebben ook aangevoerd dat de module de vertrouwensrelatie 
aantast tussen arts en patiënt, waarin de arts zich in professionele vrijheid en onafhankelijkheid moet 
richten op het belang van de patiënt, en voorts in strijd is met moderne wetenschappelijke inzichten 
over de vraag wat de beste behandeling is. 
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mei 2006 heeft getoetst (de module 2006) deels afwijkt van die waarover de Codecommissie 
en de Inspectie zich hebben uitgelaten (en die in de onderhavige procedure aan de orde 
was: de module 2005). Met name is in de module 2006 de vergoeding voor het omschakelen 
op merkloze geneesmiddelen bij bestaande patiënten vervallen, en zijn de percentages van 
80% en 95% generieke geneesmiddelen voortaan gestaffeld in 75-85% resp. 85-95%. 
Hierdoor heeft de arts meer ruimte voor individuele afwijking. Voorts wordt de vergoeding die 
de arts ontvangt als hij de percentages haalt niet langer aan zijn inkomen toegevoegd, maar 
moet hij bestemmen voor de kwaliteitsverbetering van zijn praktijk. 
 
12. Er is van het arrest van het hof Arnhem van 30 mei 2006 geen cassatieberoep ingesteld. 
Inmiddels lees ik op de website van Menzis dat zij het preferentiebeleid per 1 juli 2008 heeft 
uitgebreid naar 10 geneesmiddelen (www.menzis.nl/web/show, waar ook de meest gestelde 
vragen over het onderwerp beantwoord worden. Laatst geraadpleegd 28 juli 2008). 
 
Belang van de uitspraak 
13.  Het relativiteitsvereiste is een van de instrumenten om onbeperkte aansprakelijkheid uit 
te sluiten naast onder meer de causaliteit, de soort schade, de soort aansprakelijkheid, en 
bijzondere wettelijke bepalingen. De farmaceutische bedrijven hebben in deze zaak een 
fundamentele aanval gedaan op het relativiteitsvereiste. Hun betoog was dat iedere norm in 
beginsel zou strekken tot bescherming van allen die als gevolg van de overtreding schade 
lijden en wel tegen alle schade die krachtens art. 6:98 kan worden toegerekend.  
 
14.  Het belang van de onderhavige uitspraak is dat deze aanval rigoureus is afgewezen. A-
G Spier heeft dit op basis van een uitvoerige en zorgvuldige analyse gedaan. Vergelijk nr. 4 
van zijn conclusie die ik graag onderschrijf. De Hoge Raad is korter. Hij overweegt onder 
verwijzing naar zijn arrest van HR 24 maart 2006, RvdW 2006, 310 (Pfizer/Cosmétique) dat 
aan de hand van doel en strekking van de norm moet worden bepaald zowel welke 
personen, als welke schade als welke wijzen van ontstaan van schade de norm beoogt te 
beschermen. In het arrest Pfizer/Cosmétique was de afwijzing van eenzelfde betoog 
misschien nog niet helemaal expliciet. Na de onderhavige uitspraak is geen misverstand 
meer mogelijk dat de Hoge Raad krachtig vasthoudt aan het relativiteitsvereiste.  
 
15.  Toch wringt er m.i. iets in het type gevallen dat hier aan de orde is. De normovertreder 
Menzis wordt toegestaan een privaatrechtelijke vordering die beoogt een einde te maken 
aan zijn normovertreding, af te weren met een beroep het ontbreken van relativiteit van de 
norm die hij zelf overtreedt. Het gevolg is dat de normovertreder Menzis tegenover degene 
die zich wél aan de norm houden, de farmaceutische bedrijven, kan doorgaan met de wet te 
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overtreden. Ik vind dit resultaat niet onmiddellijk overtuigend. Het leek mij een verdedigbare 
gedachte te bepleiten om in dit type gevallen het relativiteitsvereiste gewoon niet toe te 
staan. Dit is een veel minder grote beperking van het relativiteitsvereiste dan die van 
 de farmaceutische bedrijven die in feite het vereiste over de gehele linie wilden écarteren. Ik 
zou het allen willen in gevallen als deze. Bij de uitwerking bleek echter al gauw dat het 
moeilijk, zo niet onmogelijk is het criterium ”gevallen als deze” scherp te omlijnen. Misschien 
is het ook niet nodig, omdat wij de correctie Langemeijer hebben en wij met behulp daarvan 
eenzelfde resultaat kunnen bereiken.  
 
16.  In de onderhavige zaak is de correctie niet uit de verf gekomen. De farmaceutische 
bedrijven hebben er zich weliswaar op beroepen, maar onvoldoende concreet toegelicht, 
aldus de Hoge Raad in rov. 3.3.5. De correctie Langemeijer is moeilijk te hanteren, zoals ook 
Lankhorst, De relativiteit van de onrechtmatige daad, diss. 1992, p. 25 e.v. betoogt. Volgens 
hem begrijpt vrijwel iedereen haar verkeerd, ook in de handboeken. De correctie dateert van 
50 jaar geleden (Tandartsenarresten I en II). Er is sindsdien weinig mee gedaan. daardoor 
heeft ze zich niet echt ontwikkeld en is bijvoorbeeld onzeker of de strenge voorwaarden van 
de Tandartsenarresten nog steeds onverkort gelden. De overtreden norm is volgens de 
Hoge Raad in die arresten een van de meeweegfactoren bij de vraag of er maatschappelijk 
onzorgvuldig is gehandeld, naast het samenstel van feiten dat tot de benadeling leidt en de 
bijzondere omstandigheden van het geval. Daardoor kunnen belangen die door de relativiteit 
van de norm eigenlijk zijn uitgesloten alsnog een kans krijgen, zoals concurrentie en 
omzetbehoud. Dat klinkt mooi, maar is rijkelijk algemeen en vaag. Lankhorst, a.w., p. 132 
e.v. schrijft er beeldend over, maar ook hij slaagt er niet in hanteerbare helderheid te 
brengen.  
 
17.  In het onderhavige geval is misschien iets meer precisie te geven. Het geschil speelt 
zich af in een streng gereguleerde markt van geneesmiddelen die beoogt verschillende, 
elkaar niet altijd ondersteunende, doelen te dienen (rov. 3.2.2. arrest Hoge Raad). In mijn 
woorden geformuleerd: bij de beoordeling of de correctie Langemeijer toegepast kan 
worden, wordt het kader gevormd door, kort gezegd, het streven naar een professionele, 
kwalitatief hoogstaande en tevens betaalbare zorg, waarin de vrijheid van artsen om de best 
mogelijke geneesmiddelen voor te schrijven gewaarborgd moet blijven, maar waarbij tevens 
beheersing van de kosten van geneesmiddelen tot speerpunt van beleid is gemaakt, met het 
oog waarop marktwerking wordt bevorderd en de betrokkenen ook ruimte hebben zelf 
initiatieven te ontwikkelen. Daarnaast is het van groot belang dat goede, nieuwe 
geneesmiddelen worden ontwikkeld door de farmaceutische industrie, die dat echter niet 
voor niets of in het algemene belang zal doen, maar gewoon winst moet maken om 
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aandeelhouders en andere geldschieters aan te blijven trekken. Dat levert onvermijdelijk 
spanning op. Wat mogen betrokkenen van elkaar verwachten? Voorts dient te worden 
meegewogen hoe Menzis de invoering van het preferentiebeleid heeft voorbereid, of ze de 
aanbevelingen van de Inspectie voor de Gezondheidszorg opvolgt, de omvang van het te 
verwachten omzetverlies van de farmaceutische bedrijven, of er minder belastende 
alternatieven zijn, hoe ze het preferentiebeleid gaat uitvoeren, de hoogte van de financiële 
vergoeding voor de artsen en de bestemming die deze er aan mogen of moeten geven, en of 
er regelmatige evaluaties zijn voorzien, bijvoorbeeld of de merkloze geneesmiddelen niet 
meer klachten veroorzaken.  
 
JBMV 
 
 
